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Resumen:

Un procedimiento de insolvencia requiere de una adecuada regulacion con el fin de paliar los
efectivos negativos que pueden derivarse de la misma. La especial complejidad de cualquier
procedimiento de insolvencia, unida a la especial complejidad de cualquier procedimiento
internacional, hace de las insolvencias internacionales una figura juridico-econdémica que
presenta multiples dificultades que deben ser solucionadas con una correcta regulacion desde

el punto de vista del Derecho Internacional Privado.

El presente trabajo consta de una primera parte en la que se trata de manera global las
insolencias internacionales y su regulacion. En esta parte se define y delimita el concepto, y se
exponen los diferentes modelos y doctrinas que encontramos con el fin de entender las
dificultades en presentar una solucion efectiva. Posteriormente se explican las distintas

regulaciones a nivel estatal, europeo e internacional con su evolucion.

En la segunda parte se realiza un andlisis critico y exhaustivo de los problemas mas
controvertidos encontrados en una situacion de insolvencia transfronteriza, desde el punto de
vista del Derecho Internacional Privado, con especial atencion a los requisitos procesales, la
competencia judicial internacional, la necesaria coordinacion de procedimientos y la ejecucion
y reconocimiento de decisiones. Se valoraran a lo largo del trabajo las medidas que se
establecen para solucionar dichos problemas, y la evolucion y efectividad de las mismas, todo
ello basado en la jurisprudencia europea y las normas de conflicto internacionales y

nacionales.
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Abstract:

In a cross-border insolvency, coordinated measures are needed to palliate the negative effects

of a difficult procedure as an insolvency that is worsened with international elements.



The present assignment begins with a global vision and explanation of the cross-border
insolvencies and it’s regulation. This first part begins with a definition of the concept, and a
delimitation of the characteristics of this situation. It continues with an exposition of the
different theories that could be find around the globe based on the cross-border insolvencies,
which will let us understand the difficulties to find global and effective solutions. To conclude
this part, the main regulation, in a national, European and international level, and the evolution

and them, will be explained.

In the second part a critical analysis of the main problems that will be faced in a cross-border
insolvency is made. The measures given to face this problems by the “Ley concursal”, The
European regulation of insolvency proceedings and the UNCITRAL Model Law on Cross-
Border Insolvency are explained, as well as the effectiveness of them. Also, the rules of the

European Court of Justice about the above-mentioned problems are explained and studied.

The critical analysis is made trying to find international solution to facilitate the cross-border
insolvencies proceedings, that respects the particularities of each jurisdiction, but treating each

creditor equally and seeking the maintenance of the debtor.
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LISTADO DE ABREVIATURAS

Art: Articulo

Arts: Articulos

CC: Codigo civil

CNUDMI: Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

COMLI: centro de intereses principales

EEUU: Estados Unidos

LC: Ley 22/2003, del 9 de Julio, Concursal

LSC: Ley Sociedades de Capital

RBI: Reglamento (CE) n°®44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil.

RBI bis: Reglamento (CE) n°® 1215/2012 del Parlamento Europeo y Consejo, de 12 de
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

REI: Reglamento (CE) numero 1346/2000, del Consejo, de 29 mayo de 2000 sobre
procedimientos de insolvencia

REI bis: Reglamento (CE) nimero 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia

STJCE: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea

TFUE: Tratado de funcionamiento de la Unién Europea.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TRLSC: Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital

UE: Unién Europea

UNCITRAL: United Nations Commission on International Trade Law



1. PROPOSITO Y ALCANCE DEL TRABAJO

En el mundo globalizado en el que nos encontramos, las empresas tienden a extenderse a
diferentes mercados y jurisdicciones, creciendo y contando con bienes y acreedores en varios
Estados. Cualquier empresa, o particular, que realice una actividad econdémica tiene el riesgo
de no poder hacer frente a sus deudas y acabar en una situacion de insolvencia, convirtiéndose
asi en un deudor que tendra que hacer frente a unas obligaciones a nivel internacional. Debido
a los efectos negativos que trae cualquier situacioén de insolvencia, y la agravacion al tratarse
de una internacional, se ha abordado del tema e intentado regular de una manera efectiva tanto

a nivel estatal, como europea e internacional

En el presente trabajo se realiza en primer lugar una introduccion y exposicion del trato
dado a las insolvencias transfronterizas a todos los niveles y, en un segundo lugar, un estudio
de los problemas mas llamativos que encontramos desde el punto de vista del Derecho
Internacional Privado en las situaciones de insolvencia, con especial atencion a la competencia
judicial internacional y las soluciones ofrecidas por la Ley Concursal, el Reglamento Europeo

de Insolencia y la Ley modelo de UNCITRAL.

La identificacion de los problemas se ha realizado con un anélisis exhaustivo de las
caracteristicas, principalmente procesales, de un procedimiento de insolvencia transfronterizo,
asi como de la jurisprudencia europea y lo establecido por el TJUE. A la hora de analizar las
posibles soluciones y efectividad de las medidas en este trabajo, se ha dado prioridad a la
existencia de mecanismos efectivos que respeten las particularidades de cada ordenamiento,
pero sin perjudicar a los acreedores dandoles un trato desigual por su localizacion, buscando la

viabilidad y continuidad del deudor.

2. REGLAMENTACION DE LAS INSOLVENCIAS TRANSFRONTERIZAS

2.1. Concepto y rasgos distintivos

Antes de comenzar con el estudio de las insolvencias transfronterizas debemos
delimitar cuando nos encontramos ante una mera situaciéon de insolvencia. El presupuesto
objetivo para determinar que una empresa o particular se encuentra en esta situacion es, por lo
general, el no pago de las deudas por falta de liquidez. Sin embargo, se deben realizar algunas

matizaciones a esta afirmacion ya que no es el unico supuesto de insolvencia.

El articulo 2.2 de la Ley Concursal (en adelante LC) determina:



“Se encuentra en situacion de insolvencia el deudor que no puede pagar regularmente

sus obligaciones exigibles”

El legislador con obligaciones exigibles hace referencia a cualquier tipo de obligacion,
incluso si la obligacion no es pecuniaria, siempre y cuando su cumplimiento no dependa de un

. . 1
suceso futuro o incierto, pasado, o que el obligado desconozca .

Sin embargo (tampoco) es insolvente aquel que no paga porque no quiere, 0 porque
crea que no deber pagar, si no aquel que no pueda hacer frente a sus obligaciones, aunque la
propia incapacidad para cumplir no conlleva necesariamente tener un patrimonio insuficiente.
Podemos observar que una empresa puede no tener patrimonio suficiente pero abundante
liquidez a corto plazo, lo que hace que la empresa no se encuentre en una situacion de

insolvencia.

Se puede afirmar también que un sujeto se encuentra en situacion de insolvencia
cuando se encuentra sin patrimonio suficiente para hacer frente a todas las obligaciones

exigibles.

Debemos tener en cuenta que no toda situacion de dificultad financiera conlleva
obligatoriamente encontrarse en una situacion de insolvencia. A modo de ejemplo la Ley de
Sociedades de capital (en adelante LSC) establece dos supuestos en los que la empresa puede

estar en insolvencia por un déficit patrimonial, sin necesariamente llegar a concurso.

Asi, el art 327 LSC, aplicable a las sociedades andnimas, establece que cuando el
patrimonio neto de la sociedad disminuye por debajo de las dos terceras partes de su capital,
habiendo trascurrido un ejercicio social se deberd reducir el capital, o aumentarlo si fuese
conveniente. Por otra parte, el articulo 363.1 LSC, que se aplica tanto a las sociedades de
capital como a las de responsabilidad limitada, y establece la necesidad de liquidar la sociedad
o la apertura del concurso de acreedores, cuando el patrimonio neto se reduce por debajo de la
mitad del capital social. En ambos supuestos se esta también una situacion de insolvencia. En
consecuencia, la insolvencia deviene tanto de una falta de liquidez para atender obligaciones,

como de un desequilibrio patrimonial respecto del capital social.

Una vez delimitada la situacion de insolvencia, se debe especificar cuando se trata de
una situacion transfronteriza. El concepto insolvencia transfronteriza fue definido por United

Nations Commission on International Trade Law (de ahora en adelante UNCITRAL) como:

" Art 1113 Cédigo Civil (en adelante CC)



“El fenomeno esencialmente economico que se presenta cuando un deudor incurre en
situacion de insolvencia y tiene bienes en mads de un Estado, o cuando algunos de los
acreedores de dicho deudor no son ciudadanos del Estado en el que se inicio el procedimiento

de insolvencia”

Se da esta situacion pues cuando encontramos elementos internacionales, es decir,
bienes susceptibles de ser intervenidos, de un mismo sujeto, en diferentes Estados, o
acreedores no nacionales. Esto ultimo quiere decir que un deudor puede encontrarse en una
situaciéon de insolvencia internacional cuando, aun realizando uUnicamente transacciones

economicas dentro de su Estado lo hace con extranjeros.

Podemos entender también que se da la internacionalidad de una empresa cuando tiene
relaciones economicas en diferentes Estados, entendiendo que podra estar sujeta a la

jurisdicciéon de dos o mas Estados.

Por otra parte, a nivel europeo se considera que una empresa tiene elementos

internacionales si posee una sucursal en otro Estado miembro.

Las situaciones de insolvencia no son poco comunes, y tienen gran trascendencia, no
unicamente a nivel social y econdmico, sino también juridico. Debido a la naturaleza del
concurso intervienen diferentes sectores del Derecho tal como sociedades, relaciones labores o
derechos reales®. Cada uno de ellos tiene su propia regulacion y principios, pero deben actuar
conjuntamente, y en el caso de las insolvencias con elemento extranjero se acentiian alin mas

estas diferencias.

Es por ello necesario una buena regulacion que respete las particularidades de cada
ordenamiento, pero también, que contenga normas de Derecho internacional privado que
sirvan como base de coordinacion o eleccion entre las diferentes legislaciones.

2.2. Modelos

Para poder realizar un analisis de las insolvencias transfronterizas, y poder entender los
problemas que surgen a la hora de buscar un sistema que pueda ser aplicado por y en
diferentes jurisdicciones, debemos tener en cuenta que existen diferentes modelos y doctrinas

sobre el tratamiento de las insolvencias a nivel internacional.

* Ezquerra J, “El reglamento comunitario y la Ley Concursal en el nuevo Derecho internacional privado de la

insolvencia” Martin A, La reforma de la legislacion concursal: un estudio sistemdtico de las Leyes 22/2003 y
8/2003, de 9 de julio, Dykinson, Madrid 2004, pp. 325-344



Uno de los asuntos mas discutidos en casos de insolvencia transfronteriza es si se debe
tratar como un solo procedimiento de insolvencia, o como un conjunto de procedimientos
territoriales con algun tipo de coordinacion. La primera opcion es la de la universalidad y
busca englobar todos los bienes y acreedores un deudor en un solo procedimiento principal,
independientemente de su localizacion. La segunda opcidon estd basada en el modelo de
territorialidad, y a diferencia del anterior modelo pretende establecer multiples procedimientos
en diferentes Estados y separados entre ellos, contra un mismo deudor, limitdndose cada

proceso territorial a los bienes y acreedores que se encuentran en ese territorio.

Ambas opciones son complicadas debido a que la primera es adecuada a las exigencias de
un procedimiento concursal, en el cual se responde frente a los acreedores con la totalidad de
la masa activa, y con un trato que debiera ser igualitario para a los acreedores con similares
créditos, mientras que la segunda es adecuada dado el caracter internacional que tiene un
procedimiento con elemento extranjero, en el cual intervienen a priori jurisdicciones y
regulaciones diferentes y el acreedor y los bienes van a estar localizados en el mismo Estado’.
Ninguna de las dos opciones es perfecta. Por ello tanto UNCITRAL como la UE han optado
por un modelo denominado universalismo mitigado, el cual busca, en la medida de lo posible,
la unidad y universalidad del procedimiento, pero admitiendo la posibilidad de una pluralidad

de procedimientos territoriales en ciertos casos limitados.

También podemos encontrar diferentes modelos en base al trato dado al deudor. A
nivel europeo tenemos por una parte el modelo inglés®, el cual busca la liquidacién una vez se
ha entrado en el concurso, sin practicamente opcion de reestructuracion, si bien incentiva de
manera previa al concurso acuerdos muy flexibles y con grandes beneficios para el deudor, los
conocidos “scheme of arrangement”. Por otro lado, encontramos el modelo aleman, el cual
busca durante todo el procedimiento la supervivencia de la empresa, incentivando acuerdos y
convenios que permitan la reestructuracion de la deuda. Espaia, al menos en el plano tedrico
se asemeja mas a un modelo aleman, aunque es cierto que la mayor parte de las insolvencias

que son conocidas por los tribunales espafioles acaban en liquidacion.

Si nos encontramos en una situacion en la que concurren varios procedimientos de
insolvencia dentro de un mismo grupo de empresas, también existen diferentes planteamientos

tedricos sobre su tratamiento. Por una parte, hay quienes abogan por una separacion radical de

3 Arenas R, “Procedimientos concursales”, Derecho de los negocios internacionales, Tercera edicion, lustel,
Madrid 2011, p 563.
* Escocia no aplica este régimen



procedimientos, en los que cada una de las entidades con personalidad juridica propia tenga su
procedimiento separado sin incidencia del resto. También se plantea la posibilidad de
acumular los procedimientos concursales de distintas sociedades de un mismo grupo en un
mismo oOrgano jurisdiccional, que es la opcion espafiola. A diferencia del primer
planteamiento, los paises con tradicion anglosajona toman el grupo como una sola sociedad,
mezclando activos y pasivos de las distintas sociedades. Sin embargo, a nivel europeo se
prefiere la separacion de los procedimientos relativos a cada sociedad, pero con cooperacion

coordinacién y comunicacion de jueces y administradores concursales.

A la hora de regular las situaciones de insolvencia tanto a nivel europeo como
internacional se ha optado por una armonizacion de normas, debido a que en estos casos las
normativas nacionales, como mencionabamos anteriormente, son inadecuadas e ineficaces por
la disparidad de modelos que encontramos. Se podria haber optado también por la unificacion,

. . . 5
pero incluso a nivel europeo encontramos que no esto no es posible”.

Como podemos observar la existencia de diferentes tratos y puntos de vista a nivel
comparado de las insolvencias transfronterizas hard que sea complicado encontrar una
regulacion oponible a diferentes régimenes que incentive las inversiones transfronterizas, dé
seguridad juridica a las mismas, proteja el buen funcionamiento del mercado interior, los
intereses locales, la continuidad de la actividad econdmica susceptible de liquidacién y el pago
de los acreedores. Analizaremos las opciones legales a continuacion.

2.3. Régimen normativo

2.3.1. Internacional

Debemos comenzar analizando los diferentes mecanismos e iniciativa que han existido,

y existen, a nivel internacional en cuanto a la regulacion de las insolvencias internacionales.

En la década de los 70 con la crisis del petroleo se pone de manifiesto la necesidad de
una regulacidon supranacional de las insolvencias transfronterizas. Asi Estados Unidos
(adelante EEUU), incorpora la Seccion 304 al Bankruptcy Code 1978, referente a los
mecanismos en situaciones de procesos extranjeros. Posteriormente seria utilizado por otros

paises.

>Como explicibamos anteriormente, debido a que a nivel europeo existen diferentes modelos, principalmente, en
cuanto al trato del deudor y la posibilidad de acuerdo antes de liquidacion
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En los afios 90 se comenz6 a buscar una cooperacion y coordinacion entre Estados, con
protocolos ad hoc®, basados en la Seccion 304 del Bankruptcy Code estadounidense, que
buscaban la resolucion de conflictos en situaciones en las que se abriesen procedimientos en
diferentes Estados. A finales del siglo XX encontramos un gran desarrollo legislativo de las
insolvencias internacionales con convenios multilaterales, iniciativas europeas y de las

Naciones Unidas.

Merece especial atencion el trabajo realizado por la UNCITRAL, o Comisién de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), creado en 1966 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en materia de insolvencias transfronterizas. Con la
creacion de este organo se pretendia facilitar el comercio internacional y eliminar las barreras
y problemas existentes a la hora de unir diferentes legislaciones tan dispares. Estd compuesta
por Estados miembros, Estados observadores y organizaciones interesadas,

intergubernamentales y no gubernamentales’.

En el congreso de Nueva York de 1992 se plantea, debido a la falta de armonia de
normas relativas a las insolvencias internacionales, la posibilidad de realizar un texto comun a

. . 8
nivel supranacional”.

La comisién aprueba el 30 de mayo de 1997° La Ley Modelo de la CNUDMI sobre
insolvencia transfronteriza'® (Ley modelo de ahora en adelante), como respuesta al necesario
régimen efectivo relativo a los procedimientos de insolvencia con elemento extranjero. Busca
principalmente la cooperacion y coordinacion entre jurisdicciones, respetando las
caracteristicas procesales de cada pais. Por ello no se trata de una unificacion, si no de una
armonizacion de normas no vinculantes salvo adhesion voluntaria y con valor contractual''.

Regula principalmente el acceso al procedimiento de insolvencia, el reconocimiento de

6 Principalmente en Estados de tradicién anglosajona

7 http://www.uncitral.org

Gonzales, J, Pessoa de Oliveira, A “El papel de UNCITRAL (CNUDMI) en las insolvencias transfronterizas”,
Panorama Socioeconémico Aio 31, nimero 31, julio 2013

% 30° periodo de sesiones

1% Grandes Estados han adoptado este modelo de Ley en sus legislaciones nacionales, especialmente aquellos con
tradicion anglosajona, tales como Australia (2008), Canadé (2009) o Gran Bretafia e Irlanda del Norte (2003).

"' UNCITRAL, en relacién con las insolvencias, ha tratado con instrumentos de “soft law” como guias
legislativas, recomendaciones y textos explicativos, Las principales son: Guia Legislativa de la CNUDMI sobre
el régimen de insolvencia, partes Primera y Segunda (2004), Guia legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de
insolvencia, tercera parte: Tratamiento de los grupos de empresa en situaciones de insolvencia (2010), Guia
legislativa de CNUDMI sobre régimen de insolvencia, cuarta parte: obligaciones de los directores en el periodo
cercano a la insolvencia (2013), Ley modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza: la perspectiva
judicial, y la Guia practica de la CNUDMI sobre cooperacion en la insolvencia transfronteriza (2009).

11



resoluciones de tribunales extranjeros, regulacion de las medidas, y la cooperacién y

coordinacion como he mencionado anteriormente.

Por otra parte, en 2 de diciembre 2004' se aprueba la Guia para la incorporacion de la
Ley Modelo al derecho interno e interpretacion, que anexa a la Ley Modelo, pretendia
clarificar parte de la misma, ademés de describir un buen régimen de insolvencias para
favorecer la reforma de las legislaciones nacionales. Esta guia seria modificada y modernizada
en 2013 con el fin de adaptarse a la situacion econdmica del momento ademas de incorporar

nuevas aclaraciones.
Considerado 2 Reglamento (CE) numero 1346/2000, del Consejo, de 29 mayo de 2000, sobre procedimientos.

Es complicado encontrar a nivel internacional un convenio multilateral relativo a los
concursos internacionales, no solo por los modelos teoricos de los diferentes Estados, si no por
los régimenes juridicos internos de cada uno de ellos; sin embargo, el hecho de que las normas
establecidas por UNCITRAL no sean vinculantes salvo adhesion voluntaria, y siendo la
mayoria de los preceptos meras recomendaciones, crea poca seguridad juridica y puede frenar
las relaciones econdémicas internacionales, ademas de perjudicar a aquellos que optan por la
globalizacion.

2.3.2. Europeo

El mercado unico de la Union Europea (en adelante UE) hace que sea atin mas necesario
un régimen adecuado que regule las insolvencias transfronterizas de manera eficaz y
efectiva'®, no solo por el gran numero de casos con elemento extranjero que se encuentran a
nivel europeo'*, sino también por el efecto que puede tener el hecho de encontrar bienes y
acreedores en diferentes Estados y el impacto econdmico y social que trae consigo cualquier

situacion de insolvencia.
Reglamento (CE) namero 1346/2000, del Consejo, de 29 mayo de 2000, sobre procedimientos.

En junio de 2017 entrd en vigor un nuevo Reglamento de insolvencias europeo, pero

anteriormente existieron diferentes instrumentos que buscaban regular esta situacion de

12374 periodo de sesiones
13 Considerado 2 Reglamento (CE) nimero 1346/2000, del Consejo, de 29 mayo de 2000, sobre procedimientos.

' Los ultimos datos de la Comisién estiman que la cuarta parte de las insolvencias a nivel europeo son
transfronterizas: Documento de trabajo de los servicios de la Comision, evaluacién de impacto que acompafia a la
recomendacion de la Comision sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial, SWD
(2014) 61 final, 12.3.2014, p. 2.

12



manera a nivel europeo.
a) Situacion previa a la reglamentacion europea del 2000

Desde principios del siglo XX comienzan a desarrollarse en Europa convenios
bilaterales y multilaterales con ciertos preceptos relativos a la insolvencia'®; pero el primer
Tratado a nivel europeo que regula la insolvencia transfronteriza es el Convenio de Estambul
de 5 de junio de 1990 sobre ciertos aspectos internacionales de la quiebra, aunque fue

;. ’ 16
unicamente firmado por ocho paises .

En 1970 se comienza a trabajar en el seno de las Comunidades Europeas para llegar al
primer reglamento sobre procedimientos de insolvencia ya en el afio 2000. En 1970, 1980 y
1984 se prepararon anteproyectos hasta llegar al Convenio de Bruselas de 23 de noviembre de
1995 relativo a los procedimientos de insolvencia, aunque no llegd a entrar nunca en vigor por

la no firma de Reino Unido.

El Tratado de Amsterdam entr en vigor en 1999 y con él la “comunitarizacion” del
Derecho internacional privado lo que permitié la (entrada en vigor) adopcioén del primer
reglamento exclusivo sobre este tema, Reglamento (CE) nimero 1356/2000, del Consejo, de
29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia (en adelante REI) que recogia parte

los esfuerzos hechos afios antes con el fallido Convenio de Bruselas de insolvencias.
b) Antiguo reglamento europeo de insolvencia

El REIL nace con el objetivo de crear normas de Derecho Internacional Privado
relativas a la insolvencia transfronterizas a nivel europeo que diesen una efectiva solucion,
necesaria dado el auge de mayores relaciones econdmicas internacionales, de estos
procedimientos. Se opta por una armonizacion de normas, principalmente procesales, y no por
una unificacion total de normas concursales'’, con el fin de respetar la personalidad de cada

jurisdiccion y en busca de dar un similar trato a los concursos con elemento extranjero y los

"> Especialmente relevantes el convenio Franco-Belga firmado en Paris el 8 de julio de 1899, por ser de los
primeros convenios en tratar este tema y el convenio de Copenhague el 11 de noviembre de 1933, entre
Dinamarca, Finlandia, Noruega, Suecia e Islandia.
16 Bélgica, Francia, Alemania, Grecia, Italia, Luxemburgo, Turquia y Chipre (tnico en ratificarlo)
'7 Aclarar que el Reglamento no pretende establecer un mismo derecho concursal para todos los Estados, sino
unicamente unas reglas comunes de Derecho internacional privado para determinar qué juez y ordenamiento han
de regir en un proceso de insolvencia internacional
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concursos nacionales en un mismo Estado, No es Derecho europeo uniforme en materia

concursal, pero incluye normas de conflictos aplicables directamente en los Estados miembros.

Comienza a aplicarse a partir del 31 de mayo de 2002 a los procedimientos de
insolvencia tanto de personas fisicas como juridicas, sean comerciantes o particulares'®, que
tengan su centro principal de intereses (en adelante COMI) dentro de la Comunidad e implique

el desapoderamiento total o parcial del deudor, y el nombramiento de un sindico'’.

El REI sigue el modelo de universalismo mitigado anteriormente explicado, es decir,
que busca, en la medida de lo posible, la unidad y universalidad del procedimiento, pero
acepta la existencia de procedimientos territoriales paralelos al principal que afecten
unicamente a los bienes y acreedores de un Estado. Por otra parte, no cred una autoridad
supranacional que se encargue las insolvencias internacionales, si no que da el poder a los
tribunales nacionales para que apliquen las reglas de Derecho internacional privado relativo a

las insolvencias, en coordinacion con la legislacion nacional si fuese conveniente.

A pesar de los intentos europeos de crear normas efectivas, se puso de manifiesto que
era una norma que no resolvia algunos de los problemas mdas esenciales de Derecho
internacional privado, como la coordinacion entre varios tribunales en principio competentes,
o la competencia judicial, problemas especialmente llamativos y comunes en casos de
insolvencias internacionales. Se dejé a la jurisprudencia de los Estados miembros, y al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE) que tomasen decisiones sobre
estos asuntos, que resultaron ser por lo general, poco claras y en ciertos momentos

contradictorias como veremos a lo largo de este trabajo.

A modo de ejemplo podemos mencionar la ineficiencia del Reglamento dado su

7 . . -7 20 .
estrecho ambito de aplicacion™, la falta de normas relativas a los grupos de empresas, la
imposicion de cooperacion y coordinacion entre diferentes Estados sin la creacion de

instrumentos efectivos o la falta de delimitacion con otros reglamentos, entre otros.

¢) Nuevo reglamento europeo de insolvencia

' Quedan excluidos los procedimientos relativos a empresas de inversion, entidades de crédito que posean
fondos, valores negociables de terceros y los organismos de inversion colectiva (art 1.2). Tampoco es aplicable a
Dinamarca.
" REI art 1
*% El reglamento era de aplicaciéon principalmente a procedimientos cuyo fin era la liquidaciéon de la empresa.
Dado el estrecho ambito de aplicacion, por lo general no se aplicaba a situaciones en la que el deudor era
econdmicamente viable, ni a procedimientos cuyo fin fuese la reestructuracion de la deuda.
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El Reglamento (UE) 2015/848, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo
de 2015, sobre procedimientos de insolvencia (en adelante REI bis) comienza a aplicarse a

1?' y entra en vigor con el fin de

procedimientos abiertos posteriores al 26 de junio de 201
cubrir las deficiencias que demostré tener el anterior. Todos los actos celebrados con
anterioridad a la entrada en vigor del reglamento estan sujetos al REI y a la ley que les fuese

aplicable™.

No tenemos aun jurisprudencia del TJUE en la que podemos comprobar la eficacia del
nuevo reglamento, y si soluciona los problemas que suscitd el anterior, pero parece que,
ademas de ampliar su ambito de aplicacion, introduce clarificaciones a algunos de los puntos
mas conflictivos, e introduce mecanismos para la mejor coordinaciéon de los procesos y

tribunales.

El nuevo reglamento de insolvencia determina su ambito de aplicacion material® en su
articulo 1, aumentandolo respecto al anterior a situaciones de preinsolvencia y procedimientos
hibridos** con el fin de anticiparse a la liquidacion, reconociendo las reestructuraciones de
deuda y el rescate de empresas viables econdmicamente. Serd de aplicacion a los

procedimientos relativos a deudores cuyo COMI se encuentre en la UE.

Como novedades, y buscando la coordinaciéon entre tribunales anteriormente
mencionada, introduce normas relativas a los procedimientos secundarios y principal, y el
tratamiento y coordinacion de casos de grupos de empresas. Por otra parte, desarrolla las
normas de competencia judicial expuestas en el REI, clarificando e introduciendo normas
procesales para su correcta aplicacion, como aclaraciones sobre el COMI y supuestos de

ruptura de las presunciones establecidas.

Ademas de tratar los temas anteriores, incluye normas sobre la publicidad, creando un
registro a nivel europeo, a través de esta medida, facilitar la presentacion de créditos por

acreedores extranjeros.

*! Debemos mencionar que el reglamento entr6 en vigor el 26 de junio de 2017 con las excepciones contenidas en
el art 92 “a) el articulo 24, apartado 1, que se aplicard a partir del 26 de junio de 2018, y c) el articulo 25, que
se aplicara a partir del 26 de junio de 2019.”
* Art 84 REI bis el cual regula el ambito de aplicacion del Reglamento.
* Los procedimientos espafioles que se incluyen en el ambito de aplicacion del Reglamento son: los concursos,
procedimientos de homologacioén de acuerdos de refinanciacion, procedimientos de acuerdos extrajudiciales de
pagos, procedimiento de negociacién publica para la consecucion de acuerdos de refinanciacion colectivos,
acuerdos de refinanciaciéon homologados y propuestas anticipadas de convenio.
** Procedimientos que buscan la reestructuracion colectiva de la deuda, pero manteniendo la direccion de la
empresa
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Desde un punto de vista tedrico podemos observar que se han incluido en el nuevo
reglamento clarificaciones a temas que habian suscitado problemas en los afios interiores,
introducido reglas mas especificas sobre temas que no se trataron de una manera correcta en el
anterior y ha intentado establecer mecanismos de coordinacion y cooperaciéon mas practicos;
sin embargo, debemos esperar unos afios para comprobar si el reglamento soluciona de manera
efectiva los posibles conflictos y si se ajusta a la realidad de un procedimiento internacional de
insolvencia.

2.3.3 Espaiiol

a) Ley concursal

La regulacion espafiola sobre los concursos ha sufrido numerosas modificaciones a lo
largo de su historia, siendo hasta 2003 normativa dispersa en diferentes codigos, como la Ley
de Suspension de Pagos de 26 Julio de 1922 y el primer Cédigo de Comercio de 30 de Mayo
de 1829, cuando se aprobo la actual Ley concursal (22/2003) del 9 de Julio. Con su entrada se

regula por primera vez los concursos con elemento extranjero.

Durante la crisis econdomica, que comenzaria en 2008, se pusieron de manifiesto las
deficiencias de la LC, no solo por el aumento en el nimero de concursos y de aquellos que
terminaban en liquidacion, sino también por el colapso que sufrieron los juzgados con este tipo
de asuntos. Los concursos de acreedores en Espaia se caracterizan por ser procesos largos,
costosos y acabados en la liquidacion el 95% de las veces™; en busca de solucionar estos
problemas la LC fue modificada en numerosas ocasiones durante estos afios de recesion,

aunque no parecen haber sido del todo efectivas.

Con la reforma de 2009 se intent6 reducir el tiempo con las modificaciones, beneficios
e incentivos de los procedimientos abreviados y la liquidacion anticipada®®. Ademas, facilito
las propuestas de convenio, aunque hoy en dia siga siendo una solucion residual en una
situacion de insolvencia.

En 2011 se matizaron algunas de las modificaciones anteriores, se aumentaron los

928

. . . oo 2
incentivos para recurrir a los acuerdos de refinanciacion®’, creando el “concurso express”*.Por

** Este porcentaje depende de la fuente de consulta, la mayoria de los autores estiman que entre 2006 y 2012 entre
el 5% y el 10% de las empresas alcanzan un convenio
?°Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante
la evolucion de la situacion econémica
27 Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
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otra parte, se intentan reducir los costes de los procedimientos con la eliminacidon de las

personas intervinientes, limitandolo al administrador concursal.

En marzo del 2014 se sigue con la modificacion de la LC mejorando el régimen de los

.y, . . 30 .
acuerdos de refinanciacion™, mientras que en septiembre 2014°° se intenta regular de manera
mas efectiva los convenios para incentivar la continuidad de las empresas econdmicamente

. 31
viables™".

La Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, establecia la
autorizacion para elaborar una propuesta de texto refundido de LC, con el fin de terminar con
las continuas modificaciones de la misma. La Propuesta de Real Decreto Legislativo por el
que se aprueba el Texto refundido de Ley concursal’®, fue elaborada por la Seccion de
Derecho mercantil de la Comision General de Codificacion, y presentada el 6 de marzo de
2017. Busca tal como indica la orden ministerial por la que se aprueba su creacion, no

solamente refundir sino regular, aclarar y armonizar los textos legales.

La propuesta introduce cambios meramente formales del texto, como reordenar y
modificar la literalidad de los preceptos de la LC, pero también, armoniza e incluye lo
especificado por la doctrina y jurisprudencia. Incluye la notificaciéon al conyuge, y regulariza
las normas relativas a los concursos conexos y la competencia a los jueces de primera
instancia para declarar ciertos tipos de concursos. Ademas, especifica las competencias de los
administradores concursales, e incluye normas relativas a la calificacion del concurso o los

’ 33
efectos de éste™".

*¥ Figura que hacer referencia a la situacién en la que el Juez declara en el mismo auto de apertura del concurso,
el archivo del mismo por la inexistencia de activos, con la extincion y cancelacion del registro de la sociedad.

¥ Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y
reestructuracion de deuda empresarial

3% Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal

*! Garcia- Posadas M, Vegas R “Las reformas de la Ley Concursal durante la Gran recesion”, Banco de Espaiia
Eurosistema, documento de trabajo n° 1620, 2016

**Ponencia especial de la Seccion de Derecho mercantil de la Comision General de Codificacion, “Propuesta

De Real Decreto Legislativo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal”, Ministerio de
Justicia (Secretaria General Técnica), 6 de marzo de 2017 (disponible en:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292428364645?blobheader=application%2Fpdf&blobheadernam
el=Content-
Disposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DPropuesta de Real D
ecreto Legislativo por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal. PDF&blobheadervalue2
=Docs CGC Propuestas, ultima consulta: 15/04/2018).

** Dictum abogados, La propuesta de Real decreto legislativo por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
concursal, Dictum abogados, 12 junio 2017 (disponible en: https://dictumabogados.com/e-dictum-publicaciones-
derecho-mercantil/la-propuesta-real-decreto-legislativo-se-aprueba-texto-refundido-la-ley-concursal/16275/,
ultima consulta: 14/04/2018)
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Las numerosas modificaciones a lo largo de los afios de nuestra legislacion, demuestran
las dificultades a la hora de solucionar los problemas existentes en situaciones de insolvencia
nacionales, siendo éstos amplificados cuando nos encontramos con bienes y acreedores en

diferentes Estados, como en una situacion de insolvencia transfronteriza.

b) Necesidades y Adaptaciones necesarias de la LC con el nuevo reglamento europeo

de insolvencia.

El Reglamento de insolvencia europea es un reglamento que establece principalmente
normas de Derecho internacional privado que nos remiten a las leyes nacionales. Es por ello
que las leyes concursales de los paises miembros deben estar en sintonia con la
reglamentacion europea. Sin embargo, como podremos ver a lo largo del trabajo, no siempre

las normativas nacionales se adaptan a lo establecido a nivel internacional.

Desde el punto de vista espafiol, las sucesivas reformas de la LC, llegando a la
propuesta de texto refundido, han ido incorporando, desarrollado y concretando algunas de las
normas establecidas en los reglamentos de insolvencias. La propuesta de Texto refundido
incluye en el Libro III las normas de Derecho internacional privado, aunque toda la LC estd en

sintonia con el reglamento.

Si bien podemos observar que la Propuesta de texto refundido de la Ley Concursal
intenta ir acorde con lo establecido en el reglamento, las normas de derecho internacional
privado no han variado mucho respecto a la legislacion anterior’®, mientras que el REI bis si

ha introducido modificaciones significativas, como vimos anteriormente, respecto al REIL

No se encuentra acorde a las presunciones establecidas a nivel europeo en cuanto al
COMI del deudor. Por otra parte, no regula el juez competente en los grupos de empresas
internacionales, se limita a establecer los criterios en caso de grupo de empresa nacional. No
menciona los efectos del concurso sobre los procedimientos arbitrales como tampoco se
especifica el modo de comunicacion y coordinaciéon entre los tribunales de los Estados

Miembros, algo en lo que incide de manera significativa el REI bis™.

Es cierto que la propuesta de LC es un avance en materia concursal, y desarrolla de una

manera mas practica las normas acerca de este asunto, pero es deficiente en cuanto a las

** Podriamos afirmar que la LC se quedé anclada en el REI
3° Espiniella, A., “El nuevo reglamento europeo de insolvencia y la propuesta de texto refundido de la Ley
Concursal: Encuentros y desencuentros”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, nimero 70.1.2018, enero
2018, pp. 245-252
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normas de Derecho Internacional Privado en relacion con las insolvencias internacionales.
Hubiese sido util y necesario un mejor desarrollo de ciertos aspectos referentes a las

situaciones de insolvencia internacional.
2.4 Delimitacion del régimen juridico aplicable

Antes de comenzar un procedimiento de insolvencia se debe delimitar ante que

supuesto nos encontramos en base a la localizacion del COMI del deudor.

Si el COMI del deudor se encuentra en un Estado miembro de la UE, y afecta a
acreedores y empresas europeas, nos encontramos ante supuesto “integramente europeo”. En
este caso se aplicard el Reglamento Europeo de Insolvencia, ademds de la regulacion
sustantiva de la ley de insolvencia aplicable del Estado Miembro donde se desarrolle el
procedimiento, y las normas de cooperacion, ejecucion y reconocimiento de los Estados

. C. . .. 36
miembros donde puede tener incidencia el procedimiento™.

También podria tratar del supuesto en el que el COMI del deudor se encuentre fuera de
la UE, pero exista alguna incidencia en algun Estado miembro. En este caso, se aplicaran a
esos intereses que radiquen en la UE, las normas de Derecho internacional privado que

contiene la LC?" y el REI bis.

Por ultimo, si el COMI del deudor se encontrase en la UE, pero existiese alguna
incidencia en terceros Estados, nos encontrariamos ante un supuesto mixto. Se trata del
supuesto mas conflictivo puesto que se aplicara el REI bis para determinar la competencia
judicial, las normas de conflicto y la Ley aplicable, pero serd de aplicacion la Ley del Estado
donde se desarrolle el procedimiento principal, si se solicita por los tribunales del tercer

., s 38
Estado la cooperacion o el reconocimiento ™.

Debemos entender incidencia no solo como bienes o acreedores en otro Estado si no
también aquellas cuestiones que tengan una inmediata relacion con la materia concursal, pues
como se explicard posteriormente, sera competente el tribunal que conozca del procedimiento

principal para conocer estas cuestiones.

3 Espiniella, A, “Los concursos transfonterizos”, El derecho de la insolvencia, Tirant lo Blanch, Valencia 2016,
p- 1091
*” Suceders de igual manera en caso que la incidencia fuese en otro Estado de la UE.
38 Espiniella, A, “Los concursos transfonterizos”, El derecho de la insolvencia, cit., p. 1091.
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3. PROBLEMAS EXISTENTES
3.1. Cuestiones previas al estudio de los problemas
3.1.1 Centro de interés principal del deudor

Siendo el centro de interés principal del deudor, mas conocido como COMI, el
presupuesto objetivo que dota a un tribunal de competencia judicial internacional en caso de
insolvencia internacional es el primer asunto problematico que se debe abordar en el estudio
de las mismas. Deberia tratarse de un concepto claro que no suscitase dudas sobre su
delimitacion, ni diese la posibilidad a que sujetos con animo fraudulento, se beneficien por la

falta de una regulacion poco precisa.

Es definido en el art 3.1 REI bis lo define como “lugar en el que el deudor lleve a cabo
de manera habitual y reconocible por terceros la administracion de sus intereses” 'y establece
a su vez que tendran competencia para conocer del procedimiento de insolvencia principal los
tribunales donde se sitie el COMI del deudor en el momento de la apertura del

.. 3
procedimiento™.

En el primer reglamento de insolvencias de la UE (REI) se falla de manera clara en
regular el concepto y en establecer de manera adecuada la competencia judicial internacional.
Establecia en el art 3.1 “Tendran competencia para abrir procedimiento de insolvencia los
tribunales del Estado miembro en cuyo territorio se situe el centro de los intereses principales
del deudor. Respecto de las sociedades y personas juridicas, se presumira que el centro de los

intereses principales es, salvo prueba en contrario, el lugar de su domicilio social”

Como podemos observar unicamente se determina cual serd el COMI respecto a las
personas juridicas (domicilio social), pero no de los particulares que ejercen la actividad
mercantil o de los consumidores. El hecho de que no se determinase de manera clara llevé a
los tribunales nacionales a adoptar su propio concepto de COMI abandonado la armonizacion
que pretendia establecer el Reglamento, como tampoco se establecia el momento en el que

debe determinarse donde se sitia el COMI de un deudor, lo que llevo a un excesivo forum

%% Criterio establecido en STICE (Gran Sala) 17.1.2006, asunto C-1/04 Staubitz-Schreiber ap 29 y STIUE (1°)
16.1.2014, Asunto C-328/12 Schmid c. Hertel ap 28 entre otras
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shopping. Ademads, no establece mecanismo alguno para el control de la competencia del

tribunal.

El REI bis ha sido un gran avance puesto que soluciona las deficiencias del anterior
reglamento, dando mayor seguridad juridica al sistema de las insolvencias transfronterizas a

nivel europeo.

Como hemos mencionado incluye la definicion de COMI, siguiendo la jurisprudencia
europea, y ademds una lista de presunciones respecto a la localizaciéon del mismo. Buscando
que los deudores no se beneficien de estas presunciones®, incluye como refutar cada una de
ellas*' y ademas establece el control de oficio del tribunal que conozca en un primer momento
del asunto”, ademas de dar derecho de impugnacién de la competencia a deudores y

. . . 43
acreedores si no consideran que el tribunal es competente™.

Como podemos observar a nivel europeo con la entrada en vigor del nuevo reglamento
se ha establecido una regulacion adecuada y clara, que previsiblemente evitard los problemas
que suscitaron el anterior reglamento, anteriormente mencionados. Se han establecido medidas
adecuadas para la delimitacion del COMI, presunciones y modos de romperlas en beneficio de

la seguridad juridica y proteccion de acreedores y el control de la competencia.

Sin embargo, a nivel espafiol nos encontramos que ni la LC, ni la propuesta de LC,
incluyen las presunciones en cuanto al COMI que establece el REI bis, se limitan a establecer
competencia territorial mientras que a nivel europeo se establecen presunciones concretas,
algo que podra llevar a confusion y que podria haber sido introducido en la propuesta para

clarificar el concepto, siendo actualmente un problema no solucionado.

3.1.2 Coordinacion de procedimientos de insolvencia entre Estados

miembros de la Union Europea y Estados no miembros.

Debemos notar que una situacion de insolvencias internacional puede afectar a

cualquier Estado. Existiendo una regulaciéon nivel europeo para tratar los casos

0 Art 3.1 REI bis “Respecto de las sociedades y personas juridicas, se presumird que el centro de sus intereses
principales es, salvo prueba en contrario, el lugar de su domicilio social. (...) Respecto de los particulares que
ejercen una actividad mercantil o profesional independiente, se presumira que el centro de sus intereses
principales es, salvo prueba en contrario, su centro principal de actividad. (...) Respecto de otros particulares,
se presumird que el centro de sus intereses principales es, salvo prueba en contrario, el lugar de residencia
habitual de dicho particular. (...)"
“I'Se explicara en el apartado 3.2.3 “Traslado del deudor antes de la apertura del concurso” p28
*> art 4 REI bis
* art 5 REI bis
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intracomunitarios y no una regulacion a nivel internacional vinculante, se debe explicar como

se coordina un caso que afecte tanto a nivel europeo como extracomunitario.

A la hora de tener coordinar una situacion de insolvencia que afecta tanto a Estados
miembros de la UE y Estados no miembros podemos encontrarnos en dos situaciones

diferentes:

- Que el COMI del deudor se encuentre dentro de la UE, pero tenga
alguna incidencia en un Estado no miembro.
- Que el COMI del deudor se encuentre en un Estado no miembro, pero

tenga alguna incidencia en un Estado de la UE.

En el primer supuesto, el litigio principal serd conocido por los tribunales de un Estado
miembro, pues asi lo determina el hecho de encontrar el COMI dentro de la UE, pero ademas
conoceran de las incidencias y cuestiones que estén relacionadas con el mismo, debido a la vis

.  ord : 44
attractiva concursus, como se explicara posteriormente .

Numerosa jurisprudencia del TJUE ha interpretado que el hecho de que la cuestion
relacionada con el litigio principal radique en un Estado no miembro es indiferente para que el
tribunal competente que conoce de la cuestion principal, conozca también de ello. Debemos
mencionar a este respecto el caso Schmid c. Hertel” en el cual se establece la competencia del
Tribunal que conozca del procedimiento principal para “conocer de una accion revocatoria
por insolvencia contra un demandado cuyo domicilio no se encuentre en el territorio de un

1

Estado miembro.’

En el segundo supuesto, es decir, en caso que el Tribunal competente para conocer del
litigio principal sea un tribunal fuera de UE, pero existan asuntos relacionados con el mismo
en un Estado, serdn de aplicacion las disposiciones de Derecho Internacional Privado que
contenga la Ley de insolvencia nacional del dicho Estado miembro. Hemos de tener en cuenta
que a nivel europeo se protegen de manera llamativa los intereses nacionales, con lo cual, los
requisitos para reconocimiento, ejecucion, para ceder la competencia a los tribunales de un

Estado no miembros estaran basados en el principio de reciprocidad.

3.2 Cuestiones derivas de la competencia judicial internacional

3.2.1 Vis attractiva concursus

* Se explicara en el apartado 3.2.1 “vis attractiva concursus” p 22
* STJUE (1°) 16.1.2014, Asunto C-328/12 Schmid c. Hertel ap 30 y 39
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Uno de los principales problemas a la hora de determinar la competencia judicial
internacional de un asunto relacionado con una situacién de insolvencia es si serd atraido por

el procedimiento principal por estar estrechamente relacionados con la insolvencia.

Como es logico, correspondera la competencia a los tribunales que conozcan del litigio
principal en todos aquellos asuntos relativos al desarrollo y conclusién del procedimiento, tal
como el nombramiento de los administradores concursales, el reconocimiento de créditos, las
resoluciones de inventario y liquidacion o el convenio. El verdadero problema viene a la hora
de determinar la competencia judicial internacional en asuntos que no estan relacionados con
el procedimiento, si no en sentido sustantivo con la insolvencia, tal como podrian ser las

demandas laborales o ejecuciones pendientes.

A fin de tratar de una manera global todos aquellos asuntos que deriven de una
situacion de insolvencia, los tribunales europeos establecieron que el tribunal de apertura de
un concurso conoceria de todos aquellos asuntos relacionados con el mismo*®. Sin embargo,
esta afirmacion cre6 atin mas confusion sobre la vis attractiva concursus y cudles eran las
situaciones en las que la competencia para conocer de ese asunto, corresponde al tribunal que
conoce de la insolvencia, puesto que no se defini6 de manera clara qué se consideraba “asunto

relacionado con el concurso”.

El art 6 del REI bis establece: “I. Los organos jurisdiccionales del Estado miembro en
cuyo territorio se haya abierto un procedimiento de insolvencia en aplicacion del articulo 3
seran competentes para cualquier accion que se derive directamente del procedimiento de

’

insolvencia y guarde una estrecha vinculacion con este, como las acciones revocatorias.’

Fue el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas quien establecid en el asunto

7 . . s r
! , los requlsltos necesarios para que una accion este conectada al concurso.

Gourdain
Primeramente, un requisito material, debiendo estar el asunto fundamentado en el Derecho
Concursal, y un requisito procesal, debiendo ser acciones relacionadas de modo directo con el

concurso.

Estos requisitos han sido reiterados por la jurisprudencia. Sin embargo, se trata de un

analisis casuistico, y en ciertos momentos contradictorio, que ha hecho que el tribunal juzgue

“® La primera sentencia en explicar este tema fue STICE 22.2.1979, Asunto C- 133/78 Gourdain c. Nadler
7 STICE 22.2.1979, Asunto C- 133/78 Gourdain c. Nadler
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de diferente manera asuntos con similares condiciones, tal como los casos OFAB*®, en el cual
se buscar exigir responsabilidad a un administrador por las deudas de la sociedad y H ¢. HK el
cual pretende la devolucion de pagos al administrador de una sociedad en insolvencia. Se
considerd materia no concursal en el primer caso, y concursal en el segundo. Esto se debe a la
falta de una lista taxativa de acciones que sean subsumidas por el Tribunal que conoce de la

insolvencia.

Por otra parte, el TJUE ha seguido el criterio de considerar estrecha vinculacion como
situacion que Unicamente puede ser ejercitada si existe una situacion de concurso, aunque se
ha extendido este criterio a situaciones de insolvencia sin la existencia de un concurso, como

en caso H v. H.K, con lo cual podriamos decir que no es un requisito definitivo.

Aplicando los requisitos expuestos podriamos determinar, como es logico, que
corresponderd la competencia a los tribunales que conozcan del litigio principal en todos
aquellos asuntos relativos al desarrollo y conclusion del procedimiento, tal como el
nombramiento de los administradores concursales, el reconocimiento de créditos, las
resoluciones de inventario y liquidacion o el convenio. El verdadero problema viene a la hora
de determinar la competencia judicial internacional en asuntos que no estan relacionados con
el procedimiento, si no en sentido sustantivo con la insolvencia, tal como podrian ser las

demandas laborales o ejecuciones pendientes.

Como menciondbamos anteriormente, el verdadero problema vendra a la hora de
determinar la competencia para conocer determinados asuntos de caracter sustantivos. La
jurisprudencia de la UE ha establecido determinados supuestos, en los que se aplicara la vis
attractiva concursus como las acciones de reintegracion® o las acciones de responsabilidad de
los administradores®’, y otros supuestos en los que no como las acciones reivindicatorias de

. 51 . J . 152
bienes™ ', las acciones de responsabilidad social™”.

A pesar de que la competencia del Tribunal que incoa el procedimiento principal para
conocer los asuntos estrechamente relacionados con la insolvencia, es en principio exclusiva y
excluyente, existen dos situaciones en las que competencia podra ser ejercitada por el Tribunal

de otro Estado miembro, aun siendo un asunto a los que en principio se les aplicaria la vis

* STIUE (5°) 18.07.2013, Asunto C-147/12 OFAB
* STICE (1%) 12.2.2009, Asunto C-339/07 C Seagon c. Deko Marty Belgium
Y STIUE (6°) 10.12.2015, Asunto C- 594/14 S Kornhaas c. T Dithmar
SUSTICE (1%) 2.7.2009, Asunto C-111/08 SCT Industri AB i likvidation c.Alpenblume AB
2 STJUE (1% 21.1.2010, Asunto C-444/07 MG Probud, enumeracion basada en Espiniella, A, “Los concursos
transfonterizos”, El derecho de la insolvencia, cit., p. 1094
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attractiva concursus. Tales son las medidas cautelas (art 52 REI bis y 226.2 LC), las cuales
podran ser ejercitadas por otro tribunal, si asi lo prevé su Ley nacional y tratan sobre bienes y
personas establecidas territorio, y las situaciones conexas, entendiendo como tales en caso de
que existan tanto acciones concursales como no concursales contra un demandado en otro

Estado miembro’”,

Estas situaciones, unidas al a falta de una lista taxativa, los fallos contradictorios de la
jurisprudencia, como los casos H ¢. HK y OFAB, anteriormente comentados™, y la posibilidad
de que otra jurisdiccion trate el asunto, hace complicada la delimitacion de la competencia en

estos casos.

Vemos que se trata de una relacion casuistica, en la que se aprecia una regulacion poco
clara, nada practica, que lleva a errores en un asunto que debiera estar especificado de manera
adecuada dada su importancia. Es cierto que cada situacion de insolvencias, y las condiciones
a su alrededor son diferentes y particulares, pero posiblemente seria conveniente incluir una
lista de los principales asuntos sustantivos que quedan relacionados con una situacion de
insolvencia, o una determinacion clara de los requisitos que deben darse, para que se dé la vis

attractiva concursus.

3.2.2 Coordinacion entre el Reglamento europeo de insolvencia y el

Reglamento de Bruselas I, actualmente I bis

A lo hora de determinar la competencia judicial internacional se han encontrado
problemas en la delimitacion del &mbito de aplicacion, y la relacion, entre el Reglamento (CE)
n®44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000 (en adelante RBI) relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, mas conocido como reglamento de Bruselas I’°, y las normas especificas de
insolvencia, tal como el Reglamento de insolvencia europeo. El TJUE y la Comisioén europea
han tenido de matizar su coordinacion y la relacion existente entre ellos, dado que en ciertas

ocasiones ambas normas pueden solaparse o crear lagunas.

Es cierto que el Reglamento de Bruselas I excluia de su ambito de aplicacion en el art

1.2 b) “la quiebra, los convenios entre quebrado y acreedores y demas procedimientos

33 Espiniella, A, “Los concursos transfonterizos”, El derecho de la insolvencia, cit., p. 1094

>* Explicado en la pagina 24

> En la actualidad debemos que todo lo establecido por los tribunales respecto al Reglamento de Bruselas I, es
aplicable al Reglamento de Bruselas I bis
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andlogos”, mientras que el Reglamento de insolvencia de la UE incluye una lista taxativa de
procedimientos a los que es aplicable el mismo™. Sin embargo, el problema vendria en
determinar el Reglamento aplicable a los casos de otros procedimientos que estén
estrechamente relacionados con el procedimiento de insolvencia principal, que podrian resultar
atraidos por la vis atrractiva concursus, hacia el tribunal que conociese del procedimiento

principal, que fuesen de caracter civil o mercantil, pudiendo asi ser aplicable también el RBI.

El TJUE determiné en la sentencia Nickel and Goeldner Spedition’” que, aquellos
procedimientos que estén relacionados con la quiebra quedaradn incluidos en el ambito de
aplicacion del Reglamento de insolvencia de la UE, aun no estando incluidos en la lista
taxativa de procedimientos, si son atraidos por el procedimientos principal’®, mientras que
aquellos asuntos que no estén incluidos en el ambito de aplicacion del Reglamento de
insolvencia de la UE por no estar estrechamente relacionados, quedaran incluidas en el ambito

de aplicacién del Reglamento de Bruselas I >’

. ..y, . 60 .

El TJUE reitera su posicion en la sentencia F-7ex”, resolviendo a favor del
Reglamento de insolvencia en los asuntos relacionados con el procedimiento de insolvencia,
determinando que quedan excluidos del &mbito de aplicacion del RBI aquellos procedimientos
que emanan directamente de un procedimiento de insolvencia. Sin embargo, en este caso,
matiza que Unicamente se aplicard a las demandas estrechamente relacionadas con un

.. . . 61 . ;. .
procedimiento de insolvencia’’, es decir, unicamente los asuntos a los cuales se les aplica la

. . . . .. . . 62
vis attractiva concursus por el Tribunal que incoa el procedimiento de insolvencia’.

%% Art 3 y Anexo A Reglamento n°2012/848

" En este caso se discute la aplicacién del reglamento de RBI o el REI en cuanto a la competencia, ejecucion y
reconocimiento del cobro de una deuda derivada de la prestacion de servicios de transporte formulada por un
sindico de una empresa en liquidacion en el marco de un procedimiento de insolvencia.

* Se explicard mas adelante la vis attractiva concursus

¥ STIUE (1%) 4.9.2014, Asunto C-157/13 Nickel & Goeldner Spedition ap 2

%En este caso se determina que esta dentro del ambito de aplicacion del RBI “la demanda presentada contra un
tercero por un demandante que fundamenta su accion en la cesion de un derecho de crédito efectuada por el
sindico designado en el marco de un procedimiento de insolvencia, y que tiene por objeto la accion revocatoria
que la Ley nacional aplicable a dicho procedimiento atribuye al sindico”

®1 STIUE (1%) 19.4.2012, Asunto C- 213/10 F-Tex ap 29

®2 En el caso F-Tex se determina la no aplicacion del Reglamento de Insolvencia dado que el caso trata de una
demandada por un derecho de crédito por parte de F-Tex contra un tercero, que le habia sido cedido a F-Tex por
el sindico de un procedimiento de insolvencia de una la sociedad NPLC. Aun tratdindose de un derecho que ha
sido concedido en el marco un procedimiento de insolvencia, serd de aplicacion el RBI, dado que no estd
relacionado con el procedimiento de insolvencia principal.
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El REI bis intenta matizar esta relacion en su considerando 7%, reiterando la posicion
del TJUE ante el posible conflicto de ambos reglamentos, pero de una manera tedrica y poco
practica, siendo asi un problema sin resolver que seguird haciendo que partes del

procedimiento utilicen el reglamento que les sea mas favorable en su propio beneficio.
3.2.3 Traslado del deudor antes de la apertura del concurso

Una sociedad que, atin no habiendo entrado en concurso, se encuentre en una situacion
de insolvencia puede intentar busca una legislacion que le sea més favorable, aprovechando
las presunciones establecidas en las diferentes regulaciones para determinar su COMI. Esta
practica se denomina comtinmente “Forum shopping” o turismo de jurisdicciones y es uno de

los grandes problemas que se han encontrado en las situaciones de insolvencia transfronteriza.

En Europa se realizan numerosos traslados de empresas y ciudadanos alemanes e
irlandeses a Reino Unido con el fin de beneficiarse de sus conocidos y beneficiosos acuerdos
pre concursales “scheme of arrangement”. Con el fin de evitar esta practica tanto el REI bis

como la LC establecen un plazo de tiempo en el cual esas presunciones no tienen efecto.

El REI bis en su art 3.1 establece que, en caso de traslado del domicilio social en los
ultimos 3 meses, de un deudor que fuese sociedad o persona juridica, no sera aplicable la
presuncion a favor del domicilio social. Establece también el mismo periodo de tiempo en
caso de particulares que ejerzan la actividad mercantil o los profesionales independientes. En
cambio, para el resto de particulares, se aumenta el plazo a 6 meses en caso de traslado de

domicilio habitual.

Parece un periodo corto de tiempo, del que principalmente las sociedades se
benefician, ya que no se ajusta a la realidad de un caso de insolvencia, en la que las
dificultades econdmicas y de liquidez se conocen antes de los 3 meses™ desde la apertura del

concurso. Ademas, la jurisprudencia del TJUE ha dejado la puerta abierta a la posibilidad de

8 “La quiebra, los convenios entre quebrado y acreedores y demds procedimientos andlogos, asi como las
acciones relacionadas con esos procedimientos, estan excluidos del ambito de aplicacion del Reglamento (UE)
n°1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo. Dichos procedimientos deben quedar sujetos al presente
Reglamento. En la mayor medida posible, la interpretacion del presente Reglamento debe evitar resquicios
normativos entre ambos instrumentos. Sin embargo, el mero hecho de que un procedimiento nacional no figure
en la lista del anexo A del presente Reglamento no ha de significar que esté sujeto al Reglamento (UE) n
1215/2012.”

%Quizas seria conveniente aplicar el mismo periodo de tiempo utilizado en caso la rescisoria (2 afios desde la
declaracion del auto del concurso en caso espaiiol), puesto que se adapta mas al posible conocimiento que puede

tener el deudor de su situacion de insolvencia.
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modificar estos plazos en mayor o menor intensidad dependiendo del caso particular®, algo
que altera la seguridad juridica y el tratamiento igualitario de las insolvencias a nivel europeo,

independientemente del Estado que conozca de ello.

Por otra parte, no aborda, ni soluciona el hecho de que diferentes sociedades realizan
el cambio social en un mayor periodo de tiempo, sin trasladar la gestion real, y convirtiéndose
asi en sociedades fantasma que quedan beneficiadas tanto por la libertad de establecimiento y

este corto periodo de tiempo para romper la presuncion en fraude de acreedores.

Otro problema relacionado con el traslado del deudor lo encontramos en la propia
regulacion espaiola. El art 10 de la LC “competencia internacional y territorial” determina que
no sera aplicable la presuncion del centro de intereses del deudor persona juridica, si éste ha
sido modificado en los tltimos 6 meses, siguiendo el criterio europeo. Sin embargo, nada dice
respecto a las personas fisicas o profesionales. La propuesta de LC no solucionada este vacio,
incluso lo empeora, dado que omite las normas relativas al a competencia internacional,

. ;. . . . . 166
haciendo unicamente referencia a la competencia territorial ™.

También podemos encontrar problemas con la entrada en vigor del Real Decreto Ley
15/2017, de 6 de octubre, de medidas urgentes en materia de movilidad de operadores

economicos dentro del territorio nacional.

Podemos concluir que con la entrada en vigor del REI bis, se ponen mas trabas a la
posibilidad de que un deudor se beneficie de una jurisdicciéon mas favorable, ain no siendo

suficientemente adecuada, pero que a nivel espafiol seguimos sin tener normas armonizadas.
3.2.4 Grupo de empresas

En la actualidad la gran mayoria de operadores econdmicos a nivel internacional son
grupos de empresas y dada su complejidad podemos encontrar problemas para la
determinacion de la competencia judicial internacional para tratar las sociedades que la
componen. Los grupos de sociedades son formas de organizacion empresarial en las que una

pluralidad de entidades juridicas separadas, con personalidad juridica propia, se somete a una

% STJUE (1°) 20.1.2011, Asunto C-396/09, Interdil c. Fallimiento Interedil e Intesa
% También podriamos encontrar problemas con la entrada en vigor del Real Decreto Ley 15/2017, de 6 de
octubre, de medidas urgentes en materia de movilidad de operadores econdémicos dentro del territorio nacional,
por el cual se facilita el traslado del domicilio social de una sociedad dentro del territorio nacional. Sin embargo,
presumiblemente no tendria ningun impacto negativo debido que el COMI del deudor seguiria estando en el
mismo Estado miembro
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. ., , . .. -6
direccion economica unitaria 7.

Como hemos mencionado anteriormente existen diferentes modelos en cuanto al trato
de los grupos, y a la hora de determinar la competencia para conocer de la insolvencia de una
sociedad, se planteaba la duda de la localizacion del COMI, si mantener la presuncion de
localizarlo en el domicilio social de cada una de las sociedades, y asi dar la competencia a los
tribunales de ese Estado miembro, o si localizar un solo COMI para todo el grupo, en el

domicilio de la sociedad matriz

A nivel europeo el REI no contenia normas especificas que regulasen una situacion de
insolvencia dentro de un grupo de empresas, y se dejo cierta libertad a los tribunales
nacionales para que decidiesen por cual modelo decantarse, en su gran mayoria por un
tratamiento global del grupo y la localizacion de un solo COMI para toda la sociedad®. Sin
embargo, el TJUE se mostrd partidario de seguir con la presuncion a favor del domicilio social
de cada una de las entidades con personalidad juridica propia. Asi lo explicé en 2006 con la
sentencia Eurofood IFSC %, en la cual se discute el COMI de una filial cuyo domicilio social

se encuentra en un Estado miembro diferente al de su sociedad matriz.

En el REI bis se introduce el tratamiento de los grupos de empresas y asi se consolida
el criterio establecido por el TJUE, de un COMI por cada sociedad, es decir, una competencia

jurisdiccional propia por cada una de las sociedades.

A nivel internacional la Ley modelo de UNICTRAL tampoco contenia normas
especificas que regulasen esta situacion, sin embargo, en 2010 se publica la Guia de
UNCITRAL sobre tratamiento de los grupos de empresas en situacién de insolvencia. En la
segunda parte de esta guia se establece el tratamiento de las insolvencias transfronterizas de
grupos de empresas, y al igual que en la regulacion europea, se establece como mejor opcion
la separacion de las sociedades, con el fin de respetar su identidad juridica propia, y el
establecimiento de COMI por cada sociedad. Esto acerca la sede del concurso a la de actividad

real de esa concreta mercantil, no de todo el grupo.

Se plantea la posibilidad, al igual que en el reglamento europeo, del tratamiento tnico

%7 Garcia, L, “Reflexiones acerca de la regulacion de la insolvencia de los grupos internacionales de sociedades
en la Unidén Europea”, Revista juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, nimero 21, enero 2015, p 206
%% Mencion especial al caso Lennex (High Court of Justice, 20.6.2008 (case no. 5024/5025/5026/5027))
% STICE (Gran Sala) 2.5.2006, Asunto C-341/04 Eurofood IFSC
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del grupo en caso de plan fraudulento o cuando, en base a diferentes criterios, se establece que

. . ., . . . 70
el centro efectivo de control y direccion de la sociedad, es en la sociedad matriz™.

Es complicado decantarse por un modelo ya que, si bien cada entidad que forma el
grupo tiene su propia personalidad juridica, en ciertas ocasiones estdn estrechamente
relacionadas y comparten caracteristicas comunes que hacen del grupo una sola entidad a
efectos practicos. Deberian determinarse de manera clara los criterios que indiquen que un
grupo de empresas sera tratado de manera global, para poder adaptarse la regulacion a cada

caso concreto tal como confusion de patrimonio, direccion tinica o movilidad de trabajadores.

3.2.5 Coordinacion de procedimientos

3.2.5.1 Principal y secundarios

Como explicdbamos anteriormente tanto a nivel europeo como a nivel internacional, se
aboga por la existencia de un concurso principal para la totalidad de los bienes y acreedores de
un mismo deudor, pero entendiendo las dificultades que ello conllevaria en caso de
insolvencia transfronteriza, se abre la posibilidad de que existan al mismo tiempo
procedimientos secundarios. Se buscar conjugar de una mejor manera los intereses de los
acreedores locales con la supervivencia y reestructuracion de la empresa. Sin embargo, la
existencia de esta realidad conlleva que deban existir mecanismos de coordinacion y

cooperacion.

El procedimiento principal es aquel que afecta a la totalidad de los bienes de un
deudor, al margen de su localizacion, en el que cualquier acreedor puede participar, mientras
que un procedimiento secundario, es aquel procedimiento territorial, abierto con posterioridad
al procedimiento principal, que afecta a los bienes y acreedores de un solo Estado’'. La
existencia de estos procedimientos secundarios ha originado multitud de conflictos y

problemas, por la falta de una conveniente regulacion, y las dificultades para coordinador

A modo de ejemplo en la STIUE (1¢) 15.12.2011, Asunto C-191/10 Rastelli se establece que deben existir
multiples elementos que demuestren el tratamiento unico de un grupo de empresa, y no unicamente en caso de
confusion de patrimonios.

" art 3 REI bis “2. Cuando el centro de intereses principales del deudor se encuentre en el territorio de un
Estado miembro, los organos jurisdiccionales de otro Estado miembro solo seran competentes para abrir un
procedimiento de insolvencia con respecto a ese deudor si este posee un establecimiento en el territorio de este
otro Estado miembro. Los efectos de dicho procedimiento se limitardn a los bienes del deudor situados en el
territorio de dicho Estado miembro 3. Cuando se haya abierto un procedimiento de insolvencia en aplicacion del
apartado 1, cualquier otro procedimiento de insolvencia que se abra con posterioridad en aplicacion del
apartado 2 sera un procedimiento de insolvencia secundario”
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ambos procedimientos, los cuales se rigen por las mismas normas de conflicto, y esto quiere
decir que, en términos generales, la competencia y ley aplicable sera diferentes en ambos
casos, aunque afecten a una misma masa activa. Tenemos que tener en cuenta que el
procedimiento secundario o territorial afectara unicamente a los bienes del deudor que se
encuentren en ese Estado de apertura de este procedimiento, a pesar que ellos formen parte del
total de la masa activa de un deudor.

Son especialmente relevantes las modificaciones y novedades que introduce el REI bis en este
tema con el fin de evitar el gran namero de casos que llegaron al TJUE”, e intentando
coordinar ambos procedimientos, aunque debemos esperar para comprobar su eficacia, debido

a su corta aplicacion.

Como novedades en cuanto a coordinacion de ambos procedimientos, se introduce la
audiencia del administrador concursal del procedimiento principal por el tribunal ante el cual
se solicite la apertura del secundario (art 38), pudiendo éste impugnar la resolucion de apertura
del procedimiento principal si lo cree conveniente (art 39). Por otra parte, se posibilita la
valoracion y la distribucion de bienes, con el envio de una lista provisional de distribucion por
parte del administrador principal al tribunal que conoce del procedimiento secundario,
buscando favorecer ambos procedimientos (Art 36), con el fin de evitar los conflictos de
valoracién que anteriormente habian suscitado que el TJUE tuviese que resolver””. Mencionar
que la obligacion de cooperacion y comunicacion afecta de igual manera a administradores

concursales como a los tribunales (arts 41 a 43).

Podemos ver que se regula de una manera mds adecuada la existencia de
procedimientos secundario, dotando a tribunales y administradores concursales de normas
especificas sobre como coordinar y cooperar en estos casos, y ademas se busca la no apertura
del procedimiento secundario, algo que esta acorde con el objetivo de unificar en un solo

procedimientos el conjunto de masa activa y pasiva de un deudor.

3.2.5.2 Varios procedimientos concursales dentro de un

grupo de empresas

> La STJUE (1°) 22.11.2012, Asunto C-116/11 Bank HandLowy y Adamiak, concluye “Incumbe al tribunal
competente para abrir un procedimiento secundario tomar en consideracion los objetivos del procedimiento
principal y tener en cuenta el sistema del Reglamento, con observancia del principio de cooperacion leal.”

A modo de ejemplo mencionar STIUE (1°) 11.6.2015, Asunto C-649/13 Comité d’entreprise de Nortel
Networks
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Como hemos mencionado anteriormente tanto a nivel europeo, como a nivel
internacional se busca el tratamiento separado de cada una de las sociedades de un grupo de
empresas en caso de insolvencia. Sin embargo, debido a la relacion y la estructura particular
dentro de los grupos, ademas del impacto que puede conllevar la insolvencia de una de las
sociedades para el resto, es necesario que exista coordinacion y cooperacion, algo que no ha

sido tratado de una manera efectiva hasta la entrada en vigor del REI bis.

A nivel europeo se planted la posibilidad de analdégicamente aplicar las normas
relativas a la coordinacion de procedimientos principal y secundario a la situacion de
insolvencia dentro del grupo de empresa, pero el hecho de encontrarnos con varios
procedimientos principales, de igual importancia a priori, dificultaba este modelo. Es por ello
que se optd en el REI bis por una coordinacion procesal diferente, es decir, la comunicacion,

coordinacién y cooperacion, no solo de los sindicos sino también de los jueces.

Se introduce en la ultima modificacion del reglamento diferentes medidas de
coordinacién y cooperacion buscando la eficiencia, tal como la posibilidad de solicitar la
suspension de medidas cautelares en caso de posibilidad de reestructuracion de todo el grupo
(art 60), la posibilidad de solicitar el inicio de un procedimiento coordinado ante una

T . . , 4
jurisdiccion competente con el nombramiento de un coordinador comun (art 72)",

La Guia de la CNUDMI sobre el tratamiento de los grupos de empresas en situacion de
: : , . ) . e 75
insolvencia prevé también medidas y recomendaciones para la cooperacién procesal™ tal
como la comunicacién directa entre tribunales o la creacion de acuerdos y audiencias

conjuntas, con el fin de facilitar la coordinacion de distintos procedimientos.
3.3 Principales incidencias en la eficacia extraterritorial de resoluciones
3.3.1 Comunicacion y publicidad
Desde el momento de la apertura de un procedimiento de insolvencia, existe la

. ., . . .. . 6 . .
obligacion de comunicar individualmente a los acreedores conocidos’®, con independencia de

su localizacion, tanto de la apertura del mismo como aquellos datos relativos a plazos,

" De Miguel, P., “La evolucion del régimen europeo sobre procedimientos de insolvencia”, La Ley Unién
Europea, nimero 28, julio 2015, pp. 1-8
7 Guia de la CNUDMI sobre el tratamiento de los grupos de empresas en situacion de insolvencia ap 2 pp 29-37
7% Excluidos los acreedores de personas fisicas no comerciantes a los cuales se les puede notificar de manera méas
simple
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sanciones, competencia y la clasificacion de acreedores.”” Sin embargo en caso de
encontrarnos en una situacion de insolvencia transfronteriza, es frecuente que no se conozcan
con exactitud todos los acreedores del deudor, pudiendo perjudicar sus créditos de acreedores

por falta de comunicacion.

En busca de dar igual trato a todos los acreedores de un mismo deudor en caso de
insolvencia transfronteriza y solucionar los posibles problemas, facilitar la presentacion de
créditos en el procedimiento principal y evitar la apertura de procedimientos secundarios
territoriales, se introduce con la modificacion del reglamento de insolvencia medidas de

publicidad como la creacion de registros y la interconexion de estos a nivel europeo.

El art 24 regula la creacion de estos registros nacionales, e incluye el minimo de
informacion exigida dando la posibilidad a los Estados miembros para que establezcan los
requisitos que consideren oportunos, respetando el minimo. Ademas, se establece que no sera
publicada la informacion relativa a particulares que no ejerzan actividad mercantil, ni
profesionales independientes, aunque garantizando a sus acreedores la presentacion de créditos

mediante comunicacion personal la apertura del concurso.

En el art 25 se regula la interconexion de estos registros nacionales, donde toda la
informacion relativa a procedimientos de insolvencia sera compartida y publicada en el portal
europeo de e-Justice con el fin de los acreedores y 6rganos jurisdiccionales puedan acceder a
la informacién alli publicada’. Se ha dado margen hasta el 26 de junio de 2019 para que se
haga efectiva la interconexion, aunque actualmente Chequia, Alemania, Austria, Italia,
Letonia, Rumania, Estonia, Paises Bajos, Eslovenia estan ya compartiendo la informacién en

el Portal.

Por otra parte, el administrador o deudor no desapoderado si lo considera necesario, o
por la existencia de un establecimiento, podra solicitar que se publique en el registro de otro
Estado miembro la resoluciéon de apertura de procedimiento y el nombramiento de un

administrador concursal’’.

Parece que, con la interconexion de registros a nivel europeo, serd mas sencillo que los
acreedores puedan conocer la situacion de insolvencia, y presentar sus créditos en el plazo

establecido, asi como los tribunales conocer, sin necesidad de comunicacion directa, de la

" Art 54 REI bis
8 Art 24.2 REI bis
7 Art 54 REI bis
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existencia de un procedimiento abierto relativo a un deudor. Hemos de esperar a 2019 para
empezar a valorar la efectividad, y si se reduce el nimero de procedimientos secundarios

incoados y de acreedores afectados.

3.3.2 Reconocimiento y ejecucion de decisiones Estados Union

Europea

El reconocimiento de decisiones de Estados de UE que nazcan de materia concursal®,
se realiza en principio en base a lo establecido en REI bis, el cual intenta facilitar en la medida
de la posible este proceso. Varia notablemente respecto al reconocimiento y ejecucion de

resoluciones de Estados no miembros.

El REI bis en su art 32, regula el reconocimiento y ejecucion de decisiones, y
diferencia en su apartado 1 entre el reconocimiento de las resoluciones de desarrollo,
conclusion, las que “deriven directamente de un procedimiento de insolvencia” y de medidas
cautelares relacionadas con el procedimiento, y ente aquellas resoluciones diferentes de las

anteriores (las expuestas en el apartado 1), reguladas en su apartado 2.

El primer grupo de resoluciones se reconoceran y ejecutaran de manera directa y seran
reconocidas de pleno derecho. Aunque en principio el reconocimiento se realiza de manera
automatica, y sin formalidades, puede rechazarse si se considera que vulnera el orden publico
del Estado requirente, o por la existencia de un procedimiento de insolvencia nacional que

. . . 81
fuese incompatible con aquello que se requiere” .

El hecho de que se reconozca de manera automatica las resoluciones, evita que los
organos jurisdiccionales de otro Estado puedan adoptar medidas que puedan afectar a la masa
activa susceptible de ser disponible en un concurso®”. Por otra parte, se establece que ningun
Estado miembro puede introducir mas controles de los establecidos en el Reglamento, ni una

« ey, 83
revision de fondo.

Todas aquellas resoluciones que no estén incluidas en el apartado 1 del art 32 del
reglamento, perteneceran al segundo grupo (apartado 2), se realizara respetando los requisitos

y condiciones establecidos en el RBI bis*.

% Por extension también a las decisiones que se vinculen al procedimiento de insolvencia transfronteriza
1 STICE (Gram Sala) 2.5.2006, Asunto C-341/04 Eurofood IFSC
%2 STJUE (1) 21.1.2010, Asunto C-444/07 MG Probud
8 Espiniella, A, “Los concursos transfonterizos”, El derecho de la insolvencia, cit., p. 1105
% Unicamente aplicable a los procedimientos judiciales iniciados posteriores al 10 de enero de 2015.
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Por otra parte, hemos de entender que, si unicamente se buscan los efectos de ejecucion
de sentencia y ningun otro, serd de aplicacion el procedimiento de ejecucion directa
contemplado en el articulo 39 del RBI bis, “sin necesidad de una declaracion de fuerza

ejecutiva”.

3.3.3 Reconocimiento y ejecucion por parte de Espaiia de decisiones

de Estados no miembros

El reconocimiento y ejecucion de las resoluciones de un Estado no miembro por parte
de Espafia se realizard en base a lo establecido en el LC. Para que una resolucion extranjera
sea reconocida y ejecutada, ademds del requisito general de reciprocidad, por el cual
unicamente se podran reconocer resoluciones de Estados que reconozcan a su vez las

espafiolas, el art 220.1 LC establece 5 requisitos adicionales en caso de insolvencia:

“1° Que la resolucion se refiera a un procedimiento colectivo fundado en la
insolvencia del deudor, en virtud del cual sus bienes y actividades queden sujetos al control o
a la supervision de un tribunal o una autoridad extranjera a los efectos de su reorganizacion

o liquidacion.
2° Que la resolucion sea definitiva segun la ley del Estado de apertura.

3° Que la competencia del tribunal o de la autoridad que haya abierto el
procedimiento de insolvencia esté basada en alguno de los criterios contenidos en el articulo

10 de esta ley o en una conexion razonable de naturaleza equivalente.

4°. Que la resolucion no haya sido pronunciada en rebeldia del deudor o, en otro caso,
que haya sido precedida de entrega o notificacion de cédula de emplazamiento o documento

equivalente, en forma y con tiempo suficiente para oponerse.
5° Que la resolucion no sea contraria al orden publico espariol.”

Como podemos observar el &mbito de aplicacion es menor que el establecido en el REI
bis dado que Unicamente serd aplicable a un nimero reducido de resoluciones, mientras que, a
nivel europeo, ademds de incluir los procedimiento preconcusales y extraconcursales, no

impone la sujecion a una autoridad.

Respecto del segundo requisito debemos mencionar que las medidas cautelares, a pesar

de poderse considerar provisionales y no definitivas, si que son susceptibles de poder ser
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reconocidas. Y respecto al tercero, especificar que se estudiara de oficio la competencia del

tribunal que dictd la resolucion.

En cuanto a orden publico espafiol debemos de entender, no solo la vulneracién de
garantia procesales, sino también los principios rectores de los procedimientos de insolvencia
espanoles, algo que dificulta de manera llamativa el reconocimiento debido al a singularidades

de cada ordenamiento.

La guia de UNCITRAL tampoco establece medidas que puedan conjugar las
particulares de cada régimen de insolvencia nacional con la necesidad de acelerar y facilitar el
reconocimiento, si no que establece un reconocimiento general, que parece no respetar las
legislaciones nacionales, aumentando las posibilidades de procedimientos secundarios

territorios.

Este reconocimiento no evita que se abra en Espafia un procedimiento secundario®,
algo que desvirtua de manera llamativa, el objetivo que se busca a nivel internacional de
unificar en un solo procedimiento todos los bienes y acreedores de un mismo deudor y lo
asuntos relativos al mismo. Podemos determinar pues que se trata de un mecanismo ineficiente
ya que se encuentran multiples dificultades para su realizacion, ademés de aumentar el tiempo
necesario para el reconocimiento y ejecucion, algo que puede afectar a quien pretenda hacerlo

valer.

8$Art 220.3 LC
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4. CONCLUSION

Una vez realizado el andlisis exhaustivo de los principales problemas que encontramos en
una situacion de insolvencia, y habiendo visto tanto los mecanismos juridicos como las
soluciones planteadas por la jurisprudencia del TJUA para su solucion, podemos concluir que
se han mejorado los instrumentos, pero siguen existiendo problemas sin solucionar, o

solucionados de manera parcial o incompleta.

La entrada en vigor del REI bis supone, al menos en el plano teérico, un gran avance
en materia de insolvencias internacionales y Derecho internacional Privado. No solo recoge lo
doctrina establecido por TJUE, si no que regula asuntos de gran importancia que se
encontraban sin un adecuado trato hasta el momento, como los grupos de empresa, e introduce

provisiones con el fin de evitar forum shopping.

A la hora de determinar el centro de intereses del deudor, e incluir una definicion del
mismo, ademas de presunciones y mecanismos para su refutacion, se evita que deudores se
beneficien con el traslado a otro Estado antes de la apertura del concurso. Sin embargo, desde
mi punto de vista el REI bis falla al establecer inicamente 3 o 6 meses para romper con las
presunciones y seria mas adecuado ampliar ese periodo de tiempo, puesto que

presumiblemente el deudor conocia de su situacion anteriormente.

Como comentadbamos se plasma en el reglamento la linea jurisprudencia del TJUE
respecto al grupo de empresas, ademds de mecanismos aparentemente efectivos de
coordinacién y cooperacion. Sin embargo, como hemos visto, no estd del todo claro si la
decision europea de tratar la insolvencia de cada entidad con personalidad juridica por
separado es lo conveniente dada la estrecha relaciones entre las diferentes entidades de un

grupo. Debemos esperar unos afios para comprobar la efectividad de las medidas propuestas.

También se incluye una regulaciébn precisa en cuanto a la coordinacion del
procedimiento principal y los procedimientos secundarios, cuya existencia es conveniente para
proteger los intereses locales. Al mismo tiempo, se intenta frenar su apertura, algo también es
conveniente dado que se busca la universalidad del procedimiento. Parece que se ha llegado a

un equilibrio que seré efectivo.

Como vemos a nivel europeo se ha avanzado, sin embargo, la LC sigue sin estar en
sintonia completa con la reglamentacion europea, algo que podria haber sido evitado, dadas las

multiples reformas que ha sufrido en los ultimos afios. Particularmente debe mejorar el
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régimen relativo al centro de intereses del deudor y las presunciones, y refutaciones de las

mismas.

Sin embargo, existen problemas importantes que siguen sin estar regulados de una
manera adecuada, lo que crea ademas de confusion respecto a la competencia judicial
internacional, que sujetos puedan beneficiarse de la situacion con diferentes fines, o que

acreedores queden perjudicados.

Comenzando con el problema, desde mi punto de vista, mas conflictivo y del cual
dependen otros asuntos la, Vis attractive concursus, que a pesar de nacer buscando la
unificacion del concurso, acaba tratdndose de una relacion casuistica, poco clara e incompleta.
Siguiendo por asuntos que dependen de una correcta regulaciéon de lo anterior como la
coordinacién entre el Reglamento de Insolvencia y el Reglamento de Bruselas I bis, al
depender, en el supuesto mas conflictivo, de si un asunto relacionado con la insolvencia es

conocido o no por el procedimiento principal.

Podrian haberse solucionado estos problemas con el establecimiento de requisitos
claros, o lista taxativa de procedimiento, de la cual la excepcion fuese el andlisis casuistico y

no la regla general como actualmente.

Por otra parte, parece que la medida establecida en el Reglamento de Insolvencia a
cerca del establecimiento de registros, y la interconexion de los mismos, estd dirigida a
mejorar el conocimiento para grandes deudores, con grandes acreedores, lo que hace que no se
adapte a la realidad de las insolvencias internacionales puesto que la gran mayoria de ellas

sean relativas a pequefias empresas.

A nivel internacional quizas falten instrumentos que regulen de manera eficaz las
insolencias internacionales, y no meras recomendaciones, aunque si encontramos dificultades
a nivel europeo, a nivel internacional son mucho mayores dado que se amplian las diferencias

entre jurisdicciones.

Se deben seguir perfeccionando los instrumentos relativos a las insolvencias
internacionales, buscando el equilibrio entre la universalidad del procedimiento y la
personalidad propia de cada jurisdiccion, y entre la “supervivencia” del deudor y el trato

igualitario de todos los acreedores, independientemente de su localizacion.
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